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1．Die Entwicklung der Fremdfirmenarbeit
Wie allgemein bekannt, ist der Jubilar ein exzellenter Kenner des deutschen Ar-
beitsrechts. Empirische Fragen und gesetzliche Regelungen der Leiharbeit oder 
der Fremdvergabe mit Dienst- und Werkverträgen1） haben ihn dabei, wie der Ver-
fasser aus vielen Diskussionen weiß, häufig beschäftigt.
Die Fremdvergabe von Arbeiten in Leiharbeit oder mit Werkverträgen hat in 
Deutschland in den letzten Jahren, nicht zuletzt verursacht durch die rot-grüne 
Regierung unter Bundeskanzler Schröder （Agenda 2010）, ein erhebliches Wachstum 
zu verzeichnen. Die Unternehmen stellen permanent alle Tätigkeiten auf den Prüf-
stand: Welche Aufgabe soll noch mit Stammbeschäftigten bewältigt werden und 
＊ Dr. Thomas Klebe ist in der Leitung des Hugo Sinzheimer Instituts für Arbeitsrecht 
in Frankfurt, ehrenamtlicher Richter am Bundesarbeitsgericht, früher langjähriger 
Justiziar der Gewerkschaft IG Metall.
1）　Im Folgenden wird nur noch von Werkverträgen gesprochen. Die getroffenen Fest-
stellungen lassen sich aber auch jeweils auf Dienstverträge übertragen. 
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welche kann in Leiharbeit oder mit Werkverträgen fremdvergeben werden? 
So hat sich die Zahl der Leiharbeitnehmerinnen und -arbeitnehmer per Stichtag 
31. 12. 2013 gegenüber dem 31. 12. 1999 fast verdreifacht und ist von 286.000 auf 
815.000 gestiegen2）．
Zunehmend werden Stammarbeitsplätze so ersetzt. Das IAB, das Forschungsinsti-
tut der Bundesagentur für Arbeit, hat errechnet, dass beim Beschäftigungsaufbau 
nach der Wirtschafts- und Finanzkrise durch den Aufbau von 200.000 Arbeitsplät-
zen in der Leiharbeit ca. 100.000 Stammarbeitsplätze ersetzt worden sind. Auch 
der Arbeitgeberverband Gesamtmetall geht davon aus, dass dies zwar nicht für 
50%, aber doch für knapp 30％ neu aufgebauter Arbeitsplätze gilt3）. Und damit ist 
nur der Bereich der Leiharbeit erfasst. Nimmt man die Fremdvergabe in Werk-
verträgen mit oder auch ohne Outsourcing hinzu, erhöht sich der Wert nochmals 
deutlich. 
In der Metall- und Elektroindustrie waren nach einer Befragung der IG Metall 
vom November 2013 Mitte des Jahres 2013 ca. 22% der in den Betrieben Be-
schäftigten in Fremdfirmenarbeit tätig. 230.000 arbeiteten in Leiharbeit, 800.000 in 
Werkverträgen bei 3,67 Mio. Stammbeschäftigten. Besonders hoch war der Anteil 
der Fremdfirmenbeschäftigten in der Automobilindustrie mit 31% und im Schiff-
bau mit 35%4）．Erheblich ist auch der Anteil von Leiharbeit und insbesondere von 
Werkverträgen im Bereich von Forschung und Entwicklung. Bei den deutschen 
Automobilwerken liegt er zwischen 40 ─ 60%. Auch bei Elektrokonzernen und in 
der Luft- und Raumfahrtindustrie wird mit 30 ─ 50% ein Großteil der Arbeiten 
durch Entwicklungsdienstleister, also durch Dritte in Werkverträgen, erbracht5）. 
2）　Frankfurter Allgemeine Zeitung, 23. 7. 2014, S. 17. 
3）　Jahn/Weber, IAB-Kurzbericht 2/2013, S. 5; Arbeitgeberverband Gesamtmetall, Ar-
beiten im Herz der Wirtschaft （2012）, S. 17;  vgl. auch Deinert, RdA 2014, 65 （67 ff.）. 
4）　Der SPIEGEL, Nr. 47/2013, S. 78 ff.
5）　Klebe, AiB 12, 559 （560）.
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In der Produktion ist das modernste deutsche Automobilwerk, das BMW-Werk in 
Leipzig, ein deutliches Beispiel. 2013 waren hier 3.000 Stammarbeitnehmer, 2.200 
Werkvertrags- und 1.750 Leiharbeitnehmer auf dem Gelände tätig. Der Fremdfir-
menanteil betrug also ca. 57%. Solche Zahlen finden sich in gleicher oder ähnlicher 
Weise auch in anderen Branchen der Metall- und Elektroindustrie. Für andere Be-
reiche der Wirtschaft, wie z. B. den Einzelhandel oder die Schlachtindustrie, lassen 
sich diese Feststellungen ebenfalls treffen. Festzuhalten bleibt, dass ebenso wie die 
Leiharbeit, die Fremdvergabe mit Werkverträgen alle Bereiche der Wertschöp-
fungskette betrifft, sozusagen von der Maschinenreinigung über die Torkontrollen 
zu den Kantinen, der Forschung und Entwicklung, den IT-Bereichen, der Logistik 
und der Montage. Diese Fremdvergabe hat in den letzten Jahren deutlich zuge-
nommen. Damit sind häufig Stammarbeitsplätze mit guten Arbeitsbedingungen 
verloren gegangen. 
Dabei stellt das Crowdsourcing ein relativ neues Konzept der Fremdvergabe dar. 
Hier stellen Auftraggeber bestimmte Aufgaben auf Internetplattformen, die als 
Vermittler zwischen Auftraggeber und Crowdworker, als Intermediäre, agieren. 
Es kann intern mit Stammbeschäftigten, aber auch extern oder in Kombination 
beider Modelle geschehen. Bei externem Crowdsourcing werden die Crowdworker 
bisher üblicherweise als Selbständige angesehen, sie haben dann keinerlei Arbeit-
nehmerschutzrechte und die Vergütung ist in aller Regel dürftig6）. 
2．Die Arbeitsbedingungen von Fremdfirmenbeschäftigten
2.1  Leiharbeit
Leiharbeitnehmer verdienen in aller Regel deutlich weniger als die Stammbeschäf-
6）　Leimeister/Zogaj, Neue Arbeitsorganisation durch Crowdsourcing （Arbeitspapier 
Nr. 287 der Hans Böckler Stiftung）, Juli 2013, S. 72 ff.; Klebe/Neugebauer, AuR 2014, 4 
ff m. w. N.
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tigten des Betriebs, in dem sie eingesetzt werden. Ausweislich der Bundesagentur 
für Arbeit sind die mittleren Einkommen der Stammarbeitskräfte etwa doppelt so 
hoch wie die der Leiharbeitnehmer. Drei Viertel aller Vollzeitbeschäftigten in der 
Leiharbeit haben danach in 2011, also vor dem Wirksamwerden der Tarifverträge 
über Branchenzuschläge, im Niedriglohnbereich unter 1.802 Euro gearbeitet. Jeder 
zwölfte Leiharbeitnehmer bezog 2011 ergänzende Leistungen aus der Hartz IV-
Grundsicherung7）．Auch der Übernahmeeffekt in Stammarbeitsverhältnisse ist mit 
ca. 7% der Leiharbeitsverhältnisse gering. Inzwischen haben einige Gewerkschaf-
ten mit den Leiharbeitsverbänden Tarifverträge über Branchenzuschläge abge-
schlossen. Diese gelten z. B. in der Metall- und Elektroindustrie, im Bereich der 
chemischen Industrie und auch für Branchen im Bereich der Gewerkschaft ver.di. 
Danach erhalten Leiharbeitnehmerinnen und -arbeitnehmer z. B. nach sechs Wo-
chen einen Zuschlag von 15% auf ihr Entgelt, nach drei Monaten 20%, nach fünf 
Monaten 30% und bis zu 50% nach neun Monaten. Damit wird die Situation von 
Leiharbeitnehmerinnen und -arbeitnehmern zwar je nach Beschäftigungsdauer 
verbessert, zu berücksichtigen ist aber auch, dass beinahe die Hälfte schon ihrer 
Leiharbeitsverhältnisse, nicht einmal der Einsatzzeiten beim jeweiligen Entleiher, 
weniger als drei Monate dauert8）．27% der Leiharbeitsverhältnisse dauerten 2011 
über 9 Monate, 13,8% in 2010 über 18 laut Haller/Jahn im IAB-Kurzbericht 13/2014 
Seite 5.
Für den Bereich der Metall- und Elektroindustrie ergeben sich allerdings für Ende 
2011 deutlich längere Einsatzzeiten bei den Entleihern: 55% der in Leiharbeit Be-
schäftigten sind dort über zwölf Monate, 22% zwischen sechs und zwölf Monaten 
7）　Eine spätere Untersuchung geht von einer Differenz von 40% im Durchschnitt, bei 
exakt gleicher Qualifikation von 20% aus: Jaan, IAB-Forum 1/2011. 
8）　Bundesagentur für Arbeit, Statistik, Leiharbeitnehmer und Verleihbetriebe 1. Halb-
jahr 2013.
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beschäftigt9）．
Darüber hinaus hat die IG Metall mit den Arbeitgeberverbänden der Metall- und 
Elektro- sowie der Stahlindustrie Tarifverträge zur Regulierung der Leiharbeit ab-
geschlossen. Diese sehen eine Ausweitung der Betriebsratsrechte sowie auch Min-
destarbeitsbedingungen für die in Leiharbeit Beschäftigten vor. Schließlich sind die 
Arbeitsbedingungen bei Leiharbeitsfirmen in der Regel dadurch gekennzeichnet, 
dass es keinen Betriebsrat gibt und damit auch keinen Schutz durch Mitbestim-
mungsrechte. 
2.2  Werkverträge
Um ein Beispiel zu geben: Bei den Entwicklungsdienstleistern wird im Bereich 
der Metall- und Elektroindustrie im Durchschnitt eine Vergütung bezahlt, die ca. 
ein Drittel unter dem entsprechenden Tarifvertrag liegt. Häufig gibt es auch kein 
Urlaubs- oder Weihnachtsgeld, Überstunden werden nicht bezahlt10）. Dies sind die 
regelmäßigen Arbeitsbedingungen, daneben gibt es selbstverständlich auch sehr 
gut bezahlte Tätigkeiten von Spezialisten oder die Vergabe von Werkverträgen an 
Unternehmen, die z. B. ebenfalls den Tarifverträgen der Metall- und Elektroindust-
rie unterliegen und auch Betriebsräte haben. Gleichwohl ist festzuhalten, dass sich 
durch die Fremdvergabe in allen Bereichen, z. B. auch im IT-Bereich, der Logistik, 
dem Werkschutz, der Instandhaltung, der Montage oder den Kantinen in aller Re-
gel selbst bei Geltung von Tarifverträgen jedenfalls mittelfristig die Arbeitsbedin-
gungen im Vergleich zu denen der Stammbeschäftigten deutlich verschlechtern, 
ohne Tarifverträge in der Regel drastisch.  
Auffällig ist dabei auch die Entwicklung der sog. Solo-Selbständigen, also der Selb-
ständigen, die keine Beschäftigten haben. Deren Zahl ist prozentual deutlich stärker 
9）　Schumann, AiB 2012, 423 （424）.
10）　Klebe, AiB 2012, 559 （560）.
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als die der Angestellten von etwa 1,8 Mio. im Jahr 2000 auf 2,6 Mio. im Jahr 2011 
gewachsen. Hier ist eine besonders starke Einkommensspreizung festzustellen. Ei-
nerseits gibt es gut bezahlte, hoch qualifizierte Spezialisten, andererseits ist knapp 
ein Drittel der Solo-Selbständigen dem Niedrigeinkommenssektor zuzuordnen und 
verdient weniger als 8,50 € in der Stunde. Der Durchschnittsverdienst liegt bei 
etwas weniger als 13 € brutto pro Stunde11）．
Sowohl für in Leiharbeit Beschäftigte wie für solche in Werkverträgen gilt, dass 
bei Wegfall der Arbeiten im Einsatzbetrieb/beim Auftraggeber gegenüber diesem 
weder Kündigungsschutz noch ein Sozialplananspruch bestehen kann. 
2.3  Auswirkungen auf Stammbeschäftigte
Durch die Fremdfirmenarbeit wird in der Regel eine zweite, deutlich niedrigere 
Entgeltlinie im Betrieb gezogen, die erheblichen Druck auf die Stammarbeitsplätze 
ausübt. Mit der Aufspaltung in Stamm- und Randbelegschaft wächst die Konkur-
renz und entsteht bei jeder „Make-or-buy“-Entscheidung ein neues Druckpotential 
für den Arbeitgeber. Neben Solidaritätsproblemen durch Streikbrecher der Fremd-
firmen in einem Arbeitskampf kann insbesondere durch Fremdvergabe in den 
Bereichen IT und Forschung und Entwicklung auch mittelfristig die Funktionsfä-
higkeit des Unternehmens bzw. seine Zukunftsfähigkeit in Frage gestellt werden.
2.4  Zwischenergebnis
Durch die Fremdvergabe von Arbeiten verschlechtern sich die Arbeitsbedingun-
gen in der Regel selbst bei Geltung von Tarifverträgen jedenfalls mittelfristig 
deutlich, ohne Tarifverträge in der Regel drastisch. Erfolgt die Fremdvergabe 
durch Outsourcing gibt es häufig keine Tarifverträge und Betriebsräte. Handelt 
es sich um Scheinselbständigkeit oder Scheinwerkverträge, hierzu später, werden 
11）　 DIW-Wochenbericht Nr. 7/2013, S. 17.  
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Schutzvorschriften des Arbeitsrechts und Tarifverträge umgangen. 
3．Individuelles Arbeitsrecht
3.1  Leiharbeit
Nach dem Arbeitnehmerüberlassungsgesetz （AÜG） erfolgt die Überlassung von Ar-
beitnehmern an Entleiher „vorübergehend“ （§1 Abs. 1）. Entsprechend ist auch die 
für die Verleihtätigkeit erforderliche Erlaubnis formuliert. Ungeklärt durch das Ge-
setz ist, wie dieser Begriff zeitlich auszufüllen und welche Sanktion für nicht bloß 
vorübergehende Arbeitnehmerüberlassung vorzusehen ist. Das Bundesarbeitsge-
richt12） hat inzwischen entschieden, dass jedenfalls dann eine Überlassung nicht 
mehr „vorübergehend“ ist, wenn der Arbeitgeber beabsichtigt, den Leiharbeitneh-
mer ohne jegliche zeitliche Begrenzung statt einer Stammkraft einzusetzen. Das 
ist allerdings auch mehr als naheliegend. Das LAG Schleswig-Holstein13） ist davon 
ausgegangen, dass das Merkmal „vorübergehend“ je nach Fallkonstellation sowohl 
personenbezogen （Ist der einzelne Leiharbeitnehmer vorübergehend beschäftigt?） als auch 
aufgabenbezogen （Handelt es sich bei der Arbeitsaufgabe um eine vorübergehende oder 
eine Daueraufgabe?） erfolgen muss. Die Rechtsprechung ist dabei bisher gespalten: 
Einige Landesarbeitsgerichte definieren „vorübergehend“ arbeitsplatzbezogen, 
andere arbeitnehmerbezogen. Wegen des Zwecks der Verschrift halte ich ersteres 
für überzeugender. Die Begrenzung der Arbeitnehmerüberlassung auf eine vor-
übergehende ist durch den Gesetzgeber erst zum 1. 12. 2011 eingeführt worden. 
Bereits zuvor erteilte Genehmigungen sollen nach Auffassung des BAG14） auch für 
über den 30.11.2011 hinausgehende, nicht vorübergehende Arbeitnehmerüberlas-
12）　BAG, NZA 13, 1296 ff.; Däubler/Kittner/Klebe/Wedde （DKKW） – Bachner, BetrVG, 
14. Auflage （2014）,§99 Rn. 193.
13）　DB 2014, 489 f.
14）　NZA, 2014, 196 ff.; ebenso BAG 3. 6. 14─9AZR 111/13=DB 2014, 2291.
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sungen wirksam sein. Daraus folgert das Gericht, dass auch kein Arbeitsverhältnis 
zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher in unmittelbarer, analoger 
oder richtlinienkonformer Anwendung des §10 Abs. 1 AÜG zustande gekommen 
sein kann. Jedenfalls für die Erteilung einer Erlaubnis nach dem 1.12.2011, die nur 
eine vorübergehende Überlassung umfassen kann, wird man als Rechtsfolge ein 
Arbeitsverhältnis zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer annehmen 
können. Die Verleiherlaubnis umfasst dann die konkrete Arbeitnehmerüberlassung 
nicht, diese ist also ohne Erlaubnis erfolgt und löst daher die Sanktionen des§10 
Abs.1 AÜG aus15）．Es bleibt zu wünschen, dass das Bundesarbeitsgericht den Be-
griff „vorübergehend“ realitätsnah und unter der Zielsetzung, dass Leiharbeit keine 
Stammarbeitsplätze ersetzen soll, ausfüllen wird. 
Die Arbeitsbedingungen darüber hinaus sind, wie bereits erwähnt, teilweise durch 
Tarifverträge geregelt, teilweise auch in Betriebsvereinbarungen. 
Von Bedeutung sind hier auch die Vereinbarungen im Vertrag der Großen Koali-
tion. Danach soll eine Überlassung nur dann vorübergehend sein, wenn sie 18 Mo-
nate nicht überschreitet, wobei durch einen Tarifvertrag der Tarifvertragsparteien 
der Einsatzbranche oder aufgrund eines solchen Tarifvertrages in einer Betriebs- 
bzw. Dienstvereinbarung unter Berücksichtigung der berechtigten Interessen 
der Stammbelegschaft abweichende Lösungen vereinbart werden können. Zudem 
sollen Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer künftig spätestens nach neun 
Monaten hinsichtlich des Arbeitsentgelts mit den Stammarbeitnehmern gleich-
gestellt und ein Einsatz dieser Beschäftigten als Streikbrecher ausgeschlossen 
werden. Schließlich sollen die Leiharbeitnehmer bei den betriebsverfassungsrecht-
lichen Schwellenwerten, wie z. B. bei der Größe des Betriebsrats oder der Anzahl 
der Freistellungen berücksichtigt werden, was allerdings durch das Bundesarbeits-
15）　Vgl. auch LAG Mainz, AiB 2014, 71 ff. m. Anm. v. Klenter; vgl. auch die weiteren 
Nachweise bei BAG, NZA 2014, 196 （197）.
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gericht schon weitgehend geschehen ist16）． 
3.2  Werkverträge
Bei wirksamen Werkverträgen gelten für die so Beschäftigten die üblichen Ar-
beitnehmerschutzrechte, bei Solo-Selbständigen die Regelungen des Bürgerlichen 
Gesetzbuchs （BGB）. Handelt es sich um Scheinselbständige, besteht ein Arbeitsver-
hältnis mit dem Auftraggeber. Im Falle von Scheinwerkverträgen, also Verträgen, 
die keinen Werkvertrag darstellen, sondern eine „verdeckte“ Arbeitnehmerüberlas-
sung, kommt es darauf an, ob der Scheinwerkvertragsunternehmer eine entspre-
chende Erlaubnis nach§1 AÜG hat. Hat er diese nicht, entsteht gem.§10 Abs. 1 
AÜG ein Arbeitsverhältnis zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher. 
Hat er diese, kann er den Werkvertrag zurzeit noch auf einen Arbeitnehmerüber-
lassungsvertrag umpolen. Hier existieren nach dem Koalitionsvertrag allerdings zu 
Recht Überlegungen, solche verdeckte Arbeitnehmerüberlassung zu sanktionieren 
und dem Scheinwerkvertragsunternehmer ein Umpolen der Verträge zu untersa-
gen. Dann entstünde trotz entsprechender Erlaubnis auch hier ein Arbeitsverhält-
nis zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher.
Teilweise bestehen schließlich in diesem Bereich auch Tarifverträge, die für die in 
Werkverträgen beschäftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer Mindestar-
beitsbedingungen vorsehen, wie z. B. bei der Meyer-Werft seit 2013.
Bei Crowdsourcing stellt sich die Frage, ob nicht bestimmte Arbeitnehmer-schutz-
rechte auf die Crowdworker anzuwenden sind, weil sie vergleichbar schutzbe-
dürftig sind. Auch die Anwendbarkeit des Heimarbeitsgesetzes, insbesondere der 
dortigen Entgeltregelungen in§19, ist zu prüfen.
16）　Vgl. z. B. BAG, NZA 2013, 789 ff.
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4．Kollektives Arbeitsrecht: Betriebsverfassung
4.1  Leiharbeit
Hier hat das Bundesarbeitsgericht in mehreren Entscheidungen17） inzwischen 
geklärt, dass der Betriebsrat des Einsatzbetriebes seine Mitbestimmungsrechte 
in erheblichem Maße auch für Leiharbeitnehmer ausüben kann. Dies gilt z. B. für 
Fragen der Ordnung des Betriebs （§87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG）, der Lage der Arbeits-
zeit （§87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG）, für die Einführung und Anwendung von Einrich-
tungen zur Verhaltens- und Leistungskontrolle （§87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG）, für den 
Arbeits- und Gesundheitsschutz （§87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG） oder auch für Grundsätze 
der Gruppenarbeit （§87 Abs. 1 Nr. 13 BetrVG）. Diese Erstreckung der Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats des Entleiherbetriebes auf Leiharbeitnehmerinnen 
und -arbeitnehmer ist sicherlich richtig, da ansonsten eine Schutzlücke entstehen 
würde. Ein ggf. im Verleiherbetrieb bestehender Betriebsrat könnte die entspre-
chenden Rechte faktisch gar nicht ausüben. Hinzu kommt das bisher schon gesetz-
lich geregelte Recht des Betriebsrats, bei der Einstellung eines Leiharbeitnehmers 
nach §§ 99 BetrVG, 14 Abs. 3 AÜG mitzuwirken. Das BAG hat dabei zu Recht 
klargestellt, dass die Begrenzung auf vorübergehende Überlassung nicht lediglich 
ein unverbindlicher Programmsatz ist, sondern eine verbindliche Verbotsnorm18）．
Demzufolge kann der Betriebsrat auch seine Zustimmung zu einer Beschäftigung 
von Leiharbeitnehmern verweigern, wenn diese nicht lediglich vorübergehend sein 
soll, weil die personelle Maßnahme dann gegen ein Gesetz verstößt （§99 Abs. 2 Nr. 
1 BetrVG）, nämlich das AÜG. 
17）　BAG, NZA 2013, 789 （792）; DB 2012, 1158 （1159）.
18）　BAG, NZA 13, 1296 ff.
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4. 2  Werkverträge
In diesem Bereich ist klar, dass der Betriebsrat des Einsatzbetriebes eine Reihe 
von Informations- und Beratungsrechten z. B. gemäß§80 Abs. 2,§90 Abs. 1 Nr. 
3,§92 Abs. 1 oder§92a Abs. 1 BetrVG hat. Der Arbeitgeber muss ihn bei einer 
Fremdvergabe so rechtzeitig wie möglich informieren, Alternativvorschläge des 
Betriebsrats müssen noch berücksichtigt werden können. Dabei hat der Arbeitge-
ber alle Informationen, die der Betriebsrat für seine Arbeit braucht, zu geben, also 
eine umfassende Unterrichtung vorzunehmen. Anschließend hat der Arbeitgeber 
mit dem Betriebsrat die Maßnahme zu beraten. Darüber hinausgehend erscheint 
es zwingend, auch ein Mitbestimmungsrecht des Einsatzbetriebsrates im Bereich 
von§87 BetrVG teilweise anzuerkennen. Ebenso wie bei der Leiharbeit würde 
ansonsten eine Schutzlücke für die in einem Werkvertrag Beschäftigten jedenfalls 
dann entstehen, wenn sie auf dem Betriebsgelände des Auftraggebers tätig sind. 
Dies gilt für Fragen der Ordnung des Betriebes, den Einsatz von technischen Kon-
trolleinrichtungen, für im Betrieb bestehende Sozialeinrichtungen und auch den 
Arbeits- und Gesundheitsschutz. Gerade bei letzterem ist es nicht denkbar, dass 
unterschiedliche Regelungen für Stammbeschäftigte und mit dem Werkvertrag 
Tätige existieren. Diesen Bedarf einer Vereinheitlichung erkennt auch das Arbeits-
schutzgesetz in§§8 Abs. 1 und 12 Abs. 2 an19）．Zudem können bei einer Fremd-
vergabe je nach Bedeutung und Umfang auch die§§111, 112 BetrVG einschlägig 
sein, wenn es um eine entsprechende Betriebseinschränkung oder grundlegende 
Änderung beispielsweise der Betriebsorganisation geht. 
Ein weiteres sehr praktisches Problem ist darin zu sehen, dass die Abgrenzung 
19）　Vgl. in diesem Sinne Karthaus/Klebe, NZA 2012, 417 （423 ff.）; DKKW-Klebe §87 Rn. 
10 ff.; Deinert, RdA 2014, 65 （74）; deutlich restriktiver BAG, NZA 2004, 556 （558）, das 
davon ausgeht, dass nur der Betriebsrat des Entsendebetriebs Mitbestimmungsrechte 
ausüben kann.
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zwischen Leiharbeit und Werkvertrag im Einzelfall nicht zuletzt durch die Recht-
sprechung sehr schwierig ist. Für die Abgrenzung wie auch für die Anwendung 
des§99 BetrVG kommt es auf die praktische Durchführung und nicht auf die 
Bezeichnung an. Die praktische Durchführung steht jedoch erst fest, wenn die 
Beschäftigung bereits aufgenommen worden ist, also nach der Einstellung. Die Ab-
grenzung wird zudem deshalb problematisch, weil auch beim Werkvertrag nach
§645 BGB detaillierte Anweisungen und Fristen für Teilschritte möglich sind. 
Häufig existiert kein wesentlicher Entscheidungsspielraum für die Werkvertrags-
firma und der Auftraggeber nimmt massive Einweisungen und Koordinations-
aufgaben wahr. Entscheidend für die Anwendung des§99 BetrVG soll nach der 
BAG-Rechtsprechung aber nur sein, ob der Betriebsinhaber, der Auftraggeber, das 
Weisungsrecht hat und damit die für ein Arbeitsverhältnis typischen Entscheidun-
gen trifft20）. 
Nach Auffassung des BAG soll es dabei ebenso unerheblich sein, dass der Auftrag 
bis in alle Einzelheiten durch den Auftraggeber definiert worden ist und kein eige-
ner Entscheidungsspielraum für die Fremdfirma besteht, wie, ob eine Einweisung/
Koordination der Fremdfirmenarbeitnehmer durch Arbeitnehmer des Auftragge-
bers erfolgt und ob es sich um eine Daueraufgabe des Einsatzbetriebes handelt. 
Danach ist eine Begrenzung des Werkvertrages kaum noch möglich. Richtiger-
weise sollte daher auch bei Werkvertragsarbeitnehmern eine Einstellung dann 
angenommen werden, wenn der Auftraggeber des Werkvertrages über Ort, Zeit 
der Arbeitsleistung, Art der Tätigkeit und ihre Einordnung in den Arbeitsablauf 
entscheidet21）． 
20）　BAG, NZA 91, 686; NZA 06, 1369.
21）　Deinert, RdA 2014, 65 （74）; Karthaus/Klebe, NZA 2012, 417 （420f.）; vgl. aber jetzt 
auch BAG 13. 5. 14 ─ 1ABR 50/12=DB 2014, 2295, wonach§99 BetrVG Anwendung 
findet, sofern der Auftraggeber „Zumindest teilweise“ die für ein Arbeitsverhältnis 
typischen Entscheidungen bei den Werkvertragsarbeitnehmern trifft. 
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Es bleibt abzuwarten, wie sich die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts 
weiter entwickelt. In einer jüngeren Entscheidung vom 25. 9. 2013 hat das Gericht 
immerhin einen Werkvertrag dann ausgeschlossen, wenn es an einem vertraglich 
festgelegten, abgrenzbaren, dem Auftragnehmer als eigene Leistung zurechenba-
ren und abnahmefähigen Werk fehlt und sich die Leistungen des Auftragnehmers 
nur nach dem jeweiligen Bedarf des Auftraggebers richten22）．
Im Vertrag der Großen Koalition ist in diesem Zusammenhang lediglich vorgese-
hen, dass die Informations- und Beratungsrechte des Betriebsrats des Auftragge-
bers präzisiert und verdeckte Arbeitnehmerüberlassung sanktioniert werden soll. 
Zudem soll der gesetzliche Arbeitsschutz für Werkvertragsarbeitnehmerinnen und 
-arbeitnehmer sichergestellt werden. Zumindest letzteres lässt sich in dem Sinne 
verstehen, dass der Betriebsrat des Einsatzbetriebes beim Arbeits- und Gesund-
heitsschutz auch für die Fremdfirmenbeschäftigten zuständig wird/ist.
Bei Crowdsourcing stellt sich die Frage, ob die Crowdworker nicht als Heimarbei-
ter anzusehen sind. Würden sie dann in der Hauptsache für einen Betrieb arbeiten, 
wären sie gem.§5 Abs. 1 BetrVG dessen Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen. 
Das Betriebsverfassungsrecht und die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats 
fänden dann auf sie Anwendung.   
5．Ausblick
Wie bereits erwähnt, sind die Regelungen im Vertrag der Großen Koalition, ins-
besondere bei Werkverträgen, unzureichend, um die praktischen betrieblichen 
Probleme zu klären. Es fehlt eine bessere Abgrenzung der Werk-/Dienstverträge 
von der Leiharbeit, eine Klarstellung, dass der Betriebsrat im Einsatzbetrieb seine 
Rechte nach§87 BetrVG, wie oben geschildert, auch für Fremdarbeitnehmer aus-
22）　BAG, NZA 2013, 1348 （1350 f.）; vgl. auch LAG Baden-Württemberg, NZA 2013, 1017 
ff.
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üben kann, und schließlich eine wirksame Beteiligung des Betriebsrats bei allen 
Fällen der Fremdvergabe, nicht nur beim Outsourcing von bisher intern verrichte-
ten Arbeiten. Hierbei könnte man daran denken, den§92a BetrVG zu einem Mit-
bestimmungsrecht zu machen. Damit könnte Sozialdumping erschwert und auch, 
soweit es um Kernkompetenzen der Unternehmen geht, deren Zukunftsfähigkeit 
wirksamer gesichert werden.
Schließlich sind auch hier Gewerkschaften wieder aufgerufen, durch Tarifverträge 
und Betriebsvereinbarungen, wie bei der Leiharbeit teilweise gelungen, eine soziale 
Regulierung der Fremdvergabe sicherzustellen und bei den Werkvertragsunter-
nehmen akzeptable Arbeitsbedingungen durchzusetzen. 
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